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BREVES CONSIDERAÇÕES EM TORNO DO DIREITO DE 
FAMÍLIA NO CONTEXTO DOS DIREITO FUNDAMENTAIS
Lydia Neves Bastos Telles Nunes*
RESUMO
O presente trabalho apresenta em breves palavras a infl uência dos direitos funda-
mentais no direito de família. Com a Constituição Federal de 1988, centralizando 
o ordenamento jurídico brasileiro, o princípio da dignidade da pessoa humana é o 
grande responsável pela fi el obediência aos direitos fundamentais em todas as re-
lações pessoais. Sendo a família a entidade comum a todas as pessoas, nela temos a 
incidência evidente e diuturna de situações que envolvem interesses e confl itos que 
obrigam a reverência aos direitos fundamentais.
Palavras-chave: Direitos fundamentais, família, dignidade da pessoa humana, nas-
cituro.
1 INTRODUÇÃO
Com a centralização da Constituição no ordenamento jurídico brasileiro a 
atenção da comunidade jurídica, acompanhando tendência universal, prestigia e en-
fatiza o respeito aos direitos fundamentais.
* Pós-Doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra-PT.  Mestre e Doutora em Direito 
pela PUC-SP.  Professora nos Cursos de Graduação e Pós-Graduação da ITE-Bauru.
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Os direitos fundamentais ocupam o centro das atenções jurídicas e tornaram-
se a base para a concretização da dignidade da pessoa humana. Em todos os ramos 
do Direito estão presentes dispositivos legais que preservam a pessoa, a coletividade 
e o bem-estar geral.
Para que se alcance na plenitude tudo o que está constitucionalmente previs-
to, muitos direitos individuais se curvam diante de direitos coletivos. Alguns confl itos 
pessoais sobrepõem um direito fundamental a outro, igualmente fundamental, ob-
servando-se que a busca é pelo menor prejuízo para as pessoas envolvidas. 
Aplicando-se princípios constitucionais, que tornaram-se o centro do orde-
namento jurídico brasileiro, à semelhança do que ocorreu com quase todos os povos, 
soluções diversas das encontradas durante séculos, têm sido tomadas na busca da 
realização das pessoas e da consagração da dignidade da pessoa humana.   
2 VISÃO CONSTITUCIONAL DO DIREITO CIVIL
 
Ao tratar do direito de família no contexto dos direitos fundamentais deve ser 
levado em conta as grandes transformações ocorridas em todos os povos quando o 
tema de estudo é a pessoa. Desde meados do século XIX a preocupação com o bem-
estar, o desenvolvimento da personalidade e a realização pessoal tem sido uma cons-
tante em todas as ciências que estudam o ser humano. Portanto, muitas alterações 
ocorreram na instituição que mais de perto tutela a pessoa, ou seja, a família.
Objetiva-se no presente estudo a apresentação de uma nova visão que se deve 
ter do Direito de Família, com a pontuação dos marcos estabelecidos pela adoção de 
um novo paradigma, não mais atado ao Código Civil, tido como a Constituição de 
Direito Privado, mas o Direito de Família permeado pela Constituição Federal, objeto 
de estudo do Direito Civil-Constitucional.
A Constituição de 1988 é um marco histórico no direito constitucional brasi-
leiro, e concretizou, o que por tempos, foi perseguido: o estabelecimento de um Estado 
social democrático.
Daí, algumas grandes mudanças se operaram no direito constitucional e 
como conseqüência, em todos os ramos do direito: a Constituição Federal passa a 
ser tratada como um documento jurídico, e não mais como um documento político, 
como era a tradição européia até a 2ª Guerra Mundial; e o desenvolvimento de uma 
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dogmática própria para a interpretação constitucional, levando em conta as suas múl-
tiplas especifi cidades1.
No Brasil, a exemplo de outros países, operou-se o fenômeno da passagem da 
Constituição para o centro do sistema jurídico.
Como corolário desse movimento de centralização da Constituição, verifi cou-
se a perda da proeminência do Código Civil no regramento das questões entre par-
ticulares, vez que a submissão a princípios constitucionais relevam a dignidade da 
pessoa humana, a função social dos contratos e da propriedade, o desenvolvimento 
da personalidade e a realização pessoal. O estabelecimento de múltiplos microssiste-
mas concretiza essa nova interpretação do direito civil. Pode ser mencionado até que 
foi atenuada a extrema divisão que se estabelecia entre o direito privado e o direito 
público, permitindo a este último, permear as relações jurídicas privadas, em geral. 
Em decorrência ainda desta centralização da Constituição, todos os ramos 
do Direito passaram a ser interpretados conforme a Constituição. Este fenômeno é 
referido por alguns autores2 como fi ltragem constitucional.
Todo o sistema jurídico deve ser interpretado à luz da Constituição. Nas pa-
lavras do Professor Luís Roberto Barroso “(...) em menos de uma geração, o direito 
constitucional passou da desimportância ao apogeu. Uma vitória a ser celebrada com 
humildade. Na vida deve-se ser janela e não espelho. O direito constitucional deve 
ser a janela pela qual se olha para o mundo”3. E continua o Professor: “(...) o direito 
constitucional passou a ser, não apenas um modo de olhar e pensar o Direito, mas 
também um modo de desejar o mundo: fundado na dignidade da pessoa humana, na 
centralidade dos direitos fundamentais, na busca por justiça material e na tolerância, 
no respeito ao próximo, assim o igual como o diferente”.
Tomando o Direito Civil como o ramo do Direito onde se estuda as relações 
entre particulares, e, portanto, onde se encontra a preocupação maior com os inte-
resses da pessoa, enquanto particular, passa-se a analisar a constitucionalização do 
Direito Civil.
Estabelecem-se, então, três fases da relação entre o Direito Constitucional e o 
Direito Civil. Aqui, mais uma vez, aproveita-se lições do Professor Luís Roberto Bar-
roso, que apresentou esta relação no Congresso Internacional de Direito Civil Consti-
tucional da cidade do Rio de Janeiro, realizado em Setembro de 2006. 
1 Na lição de alguns constitucionalistas, dentre os quais o Professor Luís Roberto Barroso.
2 Ainda na lição do Professor Luís Roberto Barroso.
3 Palestra proferida no Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro, em 
Setembro de 2006.
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-  1ª fase: poder-se-ia denominar esta fase de “mundos apartados”. A Re-
volução Francesa é um marco tanto para o direito constitucional quanto 
para o direito civil. Deu a cada um o seu objeto: a Constituição escrita de 
1791, para o direito constitucional e o Código Napoleônico, ao direito civil. 
O primeiro foi documento político e o segundo, documento jurídico (tam-
bém chamado de constituição de direito privado). O direito civil é herdei-
ro de direito milenar: o direito romano tutelava a proteção da propriedade 
e a liberdade de contratar. O papel da Constituição era limitado, uma vez 
que era vista como uma convocação à atuação dos poderes públicos e sua 
concretização dependia de intermediação do legislador. Nas palavras do 
Professor Luís Roberto Barroso, esses dois ramos do direito viviam em 
“mundos completamente separados, no mundo dos afastados”.
-  2ª fase: Nesta fase, que se desenvolveu ao longo do século XX, o direito 
privado começa a deixar de ser o reino absoluto da autonomia da vontade. 
O Estado começa a interferir nas relações entre particulares, introduzindo 
disposições de ordem pública, destinadas a proteger o lado mais fraco: o 
consumidor, o locatário, o empregado. É a fase do dirigismo contratual, 
que favorece a publicização do direito privado.
-  3ª fase: Aqui, defi nitivamente tem-se a constitucionalização do direito civil. 
Esta fase é marcada pela passagem da Constituição para o centro do sistema 
jurídico.
Disposições legais constantes do Código Civil passam a ser interpretadas à luz 
de princípios constitucionais, podendo ser citado o fi m da supremacia do marido no 
casamento, a plena igualdade entre os fi lhos, a função social da propriedade e do con-
trato, dentre tantas outras.
Dois desenvolvimentos doutrinários merecem destaque nesta fase em curso:
- a centralidade da dignidade da pessoa humana, que operou uma reperso-
nalização e uma despatrimonialização do Direito Civil - valores existen-
ciais e do espírito: nas condições materiais mínimas de sobrevivência, nos 
direitos de personalidade, tanto na dimensão da integridade física quanto 
psíquica. 
O SER é mais importante do que o TER, assim o princípio da dignidade da 
pessoa humana proporcionou a despatrimonialização do Direito Civil. O Direito deve 
preocupar-se com as condições mínimas de existência das pessoas. 
Cita-se como exemplo a ilustrar as afi rmações acima, caso julgado pelo Su-
premo Tribunal Federal, em que a mãe foi autorizada a levantar o FGTS para cuidar 
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de fi lho portador do vírus HIV. O poder judiciário ampliou a aplicação de disposição 
legal que limita o saque do fundo para uso pessoal, uma vez que a limitação pro-
duziria um resultado indesejado, considerando o princípio da dignidade da pessoa 
humana, no caso, o fi lho.
Outro exemplo, também de caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal, é o 
da negação ao pedido de prisão de devedor em alienação fi duciária, uma vez que a 
cobrança dos juros foi considerada extorsiva. Ora, a lei autoriza a cobrança dos juros, 
mas naquele caso concreto, o resultado era indesejado e inconstitucional, uma vez 
que violava o princípio da dignidade da pessoa humana, vale dizer, a dignidade da 
pessoa do devedor naquela alienação fi duciária, que não conseguira pagar os juros 
que estavam sendo cobrados.
- a aplicação dos direitos fundamentais às relações privadas, com a ponde-
ração, caso a caso, entre o princípio da autonomia da vontade e o direito 
fundamental em jogo.
Buscando situações hipotéticas, pode-se mencionar o confl ito de direitos 
existente em uma ação de investigação de paternidade, quando uma criança, repre-
sentada por sua mãe, exercendo o seu direito de conhecer a ascendência genética, 
promove a mencionada ação, e requer a realização de exame de DNA. O suposto pai, 
ao ser citado para a ação e intimado para a realização da prova pericial, alegando 
seu direito à privacidade e à intimidade, bem como direito à sua integridade física e 
moral, recusa submeter-se ao exame.  
Nessas situações, os Tribunais têm entendido que, diante do confl ito de di-
reitos apresentado, o do fi lho ao conhecimento de sua ascendência genética, deve 
prevalecer ante  a alegada de violação apresentada pelo suposto pai. Trará menos 
prejuízo a preservação do direito do fi lho, considerando a sua dignidade e seu “status 
familiae”.4 
Caso concreto a ser mencionado é o da cantora mexicana Glória Trevi. A can-
tora teve sua extradição requerida pelo governo mexicano, tendo sido presa pela Po-
lícia Federal em Brasília. Pouco tempo depois noticiou-se a gravidez da cantora, que 
acusou de estupro os policiais de serviço. Às vésperas do nascimento da criança, os 
policiais requereram fosse feito exame de DNA. Visavam excluir a paternidade e, con-
seqüentemente, a desmoralização da acusação de estupro. Invocando jurisprudência 
4 Anote-se aqui a solução adotada pela legislação portuguesa, com a inversão do ônus da prova diante da recusa 
do suposto pai a submeter-se a exame pericial, quando se aplica o disposto no art. 344º, nº 2 CC: “Há também 
inversão do ónus da prova, quando a parte contrária tiver culposamente tornado impossível a prova ao onera-
do, sem prejuízo das sanções que a lei de processo mande especialmente aplicar à desobediência ou às falsas 
declarações”.  
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do próprio STF, a cantora recusou-se a fornecer material para exame, em nome do di-
reito à sua intimidade. Neste caso a solução se deu mediante escolha: o STF determi-
nou a realização do exame de DNA (atenuando sua própria jurisprudência), fazendo 
prevalecer o direito dos policiais sobre o da cantora, com a circunstância facilitadora 
de que o exame poderia ser feito na placenta, e não na mãe ou no feto, diretamente.
Esses são alguns dos casos em que se constata que a constitucionalização do 
sistema jurídico promoveu o respeito aos direitos fundamentais e à dignidade da pes-
soa humana, esta alicerçada nos princípios da solidariedade e da igualdade.
3 BREVES ANOTAÇÕES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
  
Há algum tempo, os interesses político e jurídico de todos os povos está em 
torno dos direitos fundamentais, eis que o respeito à dignidade da pessoa humana 
impõe, em cada caso concreto, quais os direitos, e porque devem ser priorizados.
Segundo o Professor Dimitri Dimoulis5, direitos fundamentais são direitos 
subjetivos de pessoas (físicas ou jurídicas), garantidos por normas de nível constitu-
cional que limitam o exercício do poder estatal.
Na defi nição, identifi camos os sujeitos da relação criada pelos direitos funda-
mentais: pessoa versus Estado; a fi nalidade desses direitos: limitação do poder estatal; 
e sua posição no sistema jurídico: supremacia constitucional ou fundamentalidade 
formal.6
A defi nição acima mencionada, não corresponde à unanimidade do pensa-
mento de estudiosos do direito constitucional mas se presta ao entendimento ne-
cessário a este estudo, fi cando como referência didática, até porque o objetivo neste 
momento não é uma apresentação exaustiva dos direitos fundamentais, mas uma 
abordagem superfi cial para que se possa comentar a importância dessa classe de di-
reitos para o Direito de Família, na atualidade.
Os direitos fundamentais garantem a autonomia do indivíduo, enquanto titu-
lar desses direitos, e a sua relação com o Estado. 
5 Elementos e problemas da dogmática dos direitos fundamentais, in Jurisdição e Direitos Fundamentais, org. Ingo 
Wolfgang Sarlet, volume I, tomo II, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora e AJURIS, Escola Superior da 
Magistratura, 2006, p. 72.
6 Ob. Cit., p. 72
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A doutrina contemporânea utiliza a distinção conceitual entre direitos de de-
fesa, sociais e políticos, conforme tipologia desenvolvida por Georg Jellinek apresen-
tada por Dimitri Dimoulis7, assim estabelecida:
-  direitos de status negativus (de defesa): são os direitos que permitem aos 
indivíduos defender-se contra uma possível atuação do Estado. Esses di-
reitos foram proclamados na Declaração Universal dos Direitos do Ho-
mem, em 1789, seguida por outras que surgiram logo a seguir, fi rmando 
todas elas, limites ao poder estatal para preservar a liberdade pessoal que 
inclui a atuação econômica e o usufruto da propriedade.
-  direitos de status positivus (sociais e prestacionais): são os direitos que 
permitem ao indivíduo exigir a atuação do Estado no intuito de melho-
rar as condições de vida: oferecimento de bens ou serviços a pessoas que 
não podem adquiri-los no mercado (alimentação, educação, saúde, por 
exemplo), e também a elaboração de legislação que tutele interesses in-
dividuais, como ocorre com a obrigação estatal de legislar sobre as férias 
remuneradas. 
-  direitos de status activus (políticos, de participação): são os direitos que 
oferecem a possibilidade de participar na determinação da política estatal 
de forma ativa, principalmente com a escolha dos representantes políticos 
e com a participação direta na formação da vontade política. Estes direitos 
constituem a base dos regimes democráticos. Dentre os vários exemplos 
de direitos políticos conquistados no Brasil cita-se o direito ao voto das 
mulheres e, ainda, a possibilidade de elaboração de leis de iniciativa po-
pular. 
Nessa classifi cação não se contemplou a titularidade coletiva de direitos funda-
mentais, todavia esta tem sido prevista nas Constituições atuais de vários países, garan-
tindo uma série de direitos coletivos. Portanto, necessário mencionar os direitos com 
titularidade coletiva, que se apresentam em duas categorias, segundo alguns autores, 
dentre eles Ingo Wolfgang Sarlet:
- direitos coletivos tradicionais: direitos de defesa, políticos ou prestacio-
nais, que só podem ser exercidos por um grupo de pessoas, tal como ocor-
re com o direito de reunião.
- novos direitos coletivos: direitos que surgiram no século XX, sobretudo 
após a Segunda Guerra Mundial, e constituem verdadeiros direitos de ti-
7 Ob. Cit., p. 74.
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tularidade coletiva ou mesmo difusa: direito ao meio ambiente, os direitos 
de solidariedade, os direitos dos consumidores, direito ao desenvolvimen-
to econômico e à paz.
Esses direitos coletivos referem-se às pessoas humanas, mas seu exercício nem 
sempre é individual, matéria que tem sido largamente discutida em seara processual.
A Constituição Federal estabelece no Capítulo I do Título II “deveres indivi-
duais e coletivos”, e uma série de deveres específi cos, dentre os quais, interessa para 
o presente tema, a educação como dever da família.
Encontram-se também na Constituição Federal disposições que têm como 
fi nalidade garantir os direitos fundamentais: os princípios de organização e fi scali-
zação das autoridades estatais que objetivam limitar o poder estatal e concretizam 
o princípio da separação dos poderes. Também as garantias repressivas que visam 
impedir violações de direitos ou sanar lesões decorrentes de tais violações: são os 
remédios constitucionais, podendo ser mencionados o habeas corpus, o mandado de 
segurança e a ação popular.
Ainda tratando das pessoas como titulares dos direitos fundamentais, deve 
ser observado que a idade é um dos critérios de exercício dos direitos fundamentais, 
sendo que, em alguns casos, há direitos reconhecidos antes do nascimento ou post 
mortem. 
O critério da idade adotado pela Constituição Federal garante direitos espe-
cífi cos das crianças e dos adolescentes com limite fi xo, determinando no seu artigo 
228, a inimputabilidade penal dos adolescentes até dezoito anos. Também, no artigo 
230, §2º, estabelece igualmente como limite fi xo, a partir de 65 anos, direitos dos 
idosos. Isso se verifi ca também em relação aos direitos políticos: limites mínimos 
que variam entre 16 e 35 anos (para votar e para candidatar-se a determinado cargo) 
e na liberdade de trabalho dos menores (14, 16 ou 18 anos, dependendo da natureza 
do trabalho).
Uma última questão, nesta abordagem superfi cial dos direitos fundamentais, 
refere-se à capacidade jurídica de exercício de direitos, nos casos em que a Constitui-
ção Federal não estabelece limite de idade. À semelhança do que ocorre no Direito 
Privado, em especial no Direito Civil, pergunta-se: deve ser feita distinção entre ca-
pacidade de direito e capacidade de fato quando referir-se ao exercício de um direito 
fundamental? O problema é extremamente delicado, já que no campo dos direitos 
fundamentais a idéia de representação é de duvidosa aplicabilidade. Como admitir 
que um menor possa ser representado pelos seus pais no exercício da liberdade reli-
giosa? Os menores, e por isso, juridicamente incapazes, não são excluídos da titulari-
dade dos direitos de defesa e dos prestacionais, como ocorre com os direitos políticos. 
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Vale a regra que o exercício dos direitos fundamentais deve ser amplamente reconhe-
cido e, na medida em que a maturidade o permite, as crianças devem ser ouvidas, e 
seus direitos e suas manifestações, respeitados8.
Importante, também para a compreensão sobre o tema família no contexto 
dos direitos fundamentais, a identifi cação das categorias e apontar algumas evolu-
ções doutrinárias relevantes no seu tratamento jurídico.
É clássica a categorização dos direitos fundamentais por meio de gerações ou 
de dimensões, identifi cando-se na:
1ª  geração: direitos individuais, ou de defesa9, e os direitos políticos10. 
2ª geração: direitos sociais, econômicos e culturais11.
3ª geração: os direitos coletivos ou difusos12. 
4ª geração: tem-se nessa classifi cação um dos frutos da globalização, ligado 
à universalização de certos direitos como o direito à democracia, ao de-
senvolvimento, ao progresso social. 
Essa discussão acerca da 4ª geração dos direitos fundamentais não está rela-
cionada ao nosso tema, portanto, reserva-se essa polêmica para um outro momento.
   
4 DIREITO DE FAMÍLIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS
  
O direito de família, dentro do direito civil, foi o que mais infl uência constitu-
cional sofreu desde 1988.
No âmbito da família, os direitos fundamentais são relevantes, uma vez que 
são temas intimamente relacionados às pessoas, que sempre, e de alguma forma, es-
tão vinculadas a uma família. Enfoque especial têm, então, o nascituro, as crianças, 
os adolescentes, os cônjuges e os idosos. 
8 Assim como já se admite na Lei n. 8.069/90, ECA, no artigo 28, parágrafo 1º: “Sempre que possível, a criança 
ou adolescente deverá ser previamente ouvido e a sua opinião devidamente considerada”.
9 Referem-se à proteção da pessoa em relação ao poder do Estado.
10 Direitos da nacionalidade e a possibilidade de votar e ser votado.
11 Diz respeito aos direitos sociais, tanto os de índole trabalhista como os denominados direitos prestacionais, 
traduzidos na exigibilidade de determinadas prestações positivas por parte do Estado, em áreas como edu-
cação, saúde, seguridade social, habitação e saneamento. Relacionam-se à proteção ambiental, ao patrimônio 
histórico, artístico, cultural, e aos direitos do consumidor. Caracterizam-se por serem titularizados por uma 
pluralidade, muitas vezes indeterminada, de indivíduos, e quanto à indivisibilidade do objeto do direito. Os 
doutrinadores utilizam como exemplo a impossibilidade de se obter, exclusivamente, uma cota-parte de ar 
não poluído.
12 Direitos associados a uma idéia de constitucionalismo global, a uma cidadania mundial.
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Diferentemente do ocorrido em Constituições brasileiras anteriores, a de 1988 
dedicou um capítulo à família, estabelecendo direitos às pessoas componentes dos 
agrupamentos familiares, estipulando o respeito aos princípios da dignidade da pes-
soa humana, da solidariedade e da isonomia (ou igualdade).
O artigo 226 e seguintes da CF88 provocaram imensas alterações em todo o 
sistema jurídico relativo às questões da família. Estas inovações vieram atender o 
direito fundamental de casar-se ou não, escolhendo a melhor forma de manter uma 
união com a pessoa pela qual nutre vínculos afetivos, sem ter que estar “engessado” 
aos padrões impostos pela vetusta legislação civil. 
O marco inicial foi a inclusão, no sistema jurídico, de várias espécies de enti-
dades familiares: aquela estabelecida pelo casamento, a da união estável, a da família 
monoparental. Merece, pois, a especial proteção do Estado, todo agrupamento em 
que as pessoas estejam vinculadas pela afetividade. Deve ser salientado que isso se 
deve à inclusão do princípio da afetividade como um daqueles norteadores para o 
direito de família. Ensina Rodrigo da Cunha Pereira13: “Para que haja uma entidade 
familiar, é necessário um afeto especial ou, mais precisamente, um afeto familiar, que 
pode ser conjugal ou parental”. E continua Rodrigo da Cunha Pereira: “(...) Esse ele-
mento, ou melhor, essa noção de família sustentada pelo afeto, deve conter, em seu 
núcleo, uma estrutura psíquica.” 
Para alguns doutrinadores, dentre os quais saliento o Professor Paulo Luiz 
Netto Lobo14, o rol do artigo 226 da CF8815 não é taxativo, mas numerus apertus, sig-
nifi cando que poder-se-ia aí incluir a união homoafetiva, como espécie de entidade 
familiar16. 
Essa interpretação do dispositivo constitucional atende ao princípio da dig-
nidade da pessoa humana, abarcando sob a proteção do Estado a entidade familiar 
estabelecida por casais homoafetivos. Não se refere aqui a casamento ou a união está-
vel entre homossexuais, mas à entidade familiar, sem denominação defi nida, forma-
da por pares homossexuais. Também, conforme leciona o Professor Sérgio Resende 
de Barros, seriam incluídas as famílias anaparentais (sem a presença de qualquer 
13 “Princípios fundamentais norteadores do direito de família”, Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 180.
14 Representante do direito civil constitucional no nordeste brasileiro. 
15 Art. 226 da CF: “ A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. § 1º.: O casamento é civil e 
gratuita a celebração. (...) § 3º.: Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o ho-
mem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento. § 4º.: Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.” 
16  LÔBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002. Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552>. 
Acesso em: 17 nov. 2006.
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ascendente), fundamentando-se no afeto existente entre os irmãos (“ana” prefi xo de 
origem grega que traduz a idéia de privação, por exemplo “anarquia” que signifi ca 
“sem governo”)17.
Quanto aos fi lhos, a estipulação constitucional se ocupa, por primeiro, com 
a igualdade. Não poderá haver tratamento desigual entre os fi lhos de uma mesma 
pessoa, no que diz respeito aos direitos que decorrem da fi liação: nome, alimentos, 
herança.
À criança e ao adolescente a CF88 determina direitos e impõe deveres ao Es-
tado, à família e aos pais. Deveres como: saúde, educação, convivência familiar, lazer. 
São esses direitos considerados fundamentais.
Não só em relação à criança e ao adolescente, mas todas as pessoas, têm o di-
reito fundamental à sua identidade pessoal. Assegura, portanto, o direito ao conheci-
mento da ascendência genética, e. em conseqüência, o direito à convivência familiar. 
A Lei n. 8.069/90 (ECA) assegura no seu art. 3º: “A criança e o adolescente 
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo 
da proteção integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros 
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fi m de lhes facultar o desenvolvimento 
físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade.”.
Determina a CF88, no art. 227: “é dever da família, da sociedade e do Estado 
assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saú-
de, à alimentação, à educação, ao lazer, à profi ssionalização, à cultura, à dignidade, 
ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a 
salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade 
e opressão.”   
O reconhecimento de direitos fundamentais é constatado mesmo antes do nas-
cimento. Deve ser esclarecido que aqui não se discute a existência ou não de perso-
nalidade jurídica do nascituro, mas o direito fundamental à vida humana, conforme 
preceitua nossa Constituição. 
A vida humana existe desde antes do nascimento, não importa o estágio de 
sua evolução. Desde a concepção, o nascituro é um ser dotado de uma estrutura e de 
uma dinâmica autônomas, embora funcionalmente dependente da mãe. A Consti-
tuição Federal não distinguiu a vida humana em extra-uterina e uterina. Assim, as 
17 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos e Direito de Família. Disponível em: http://www.srbarros.
com.br/artigos. Acesso em 17.nov.2006.
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garantias constitucionais estabelecidas para o “ser humano”, bem como as relações 
entre particulares, devem ser vislumbradas também na ótica do nascituro18.
Assim, o concebido é particularmente tutelado em nosso ordenamento jurí-
dico, podendo ser citado dentre outras disposições, as sanções previstas no Código 
Penal, quando estabelece que o “aborto” é crime. 
Por sua vez o Código Civil foi mais detalhado na defesa dos interesses do nascituro, 
em especial quanto aos direitos patrimoniais, prevendo também a tutela da sua persona-
lidade física e moral, quando impõe presunção de paternidade relativamente aos fi lhos 
concebidos na constância do matrimônio e admite a perfi lhação de nascituros19.
Direito expressamente reconhecido ao nascituro é o respeito ao desenvolvi-
mento geral da sua personalidade física e moral e, a defesa às ofensas ou ameaças 
à sua vida e saúde, porque embora exista a discussão sobre a existência ou não de 
personalidade jurídica, o nascituro é “ser humano” e como tal, titular de direitos no 
ordenamento jurídico brasileiro.
Portanto, diante de ilícito que cause prejuízo, é admissível a indenização por 
ameaça, ou lesão à sua vida, salvo os casos admitidos taxativamente.20 
A integridade física do nascituro recebe regulamentação legal, sendo puni-
das a administração de medicamentos ou drogas lesivas, a conduta médica geradora 
de infecções (podendo ser citada aquela provocada por transfusões de sangue), as 
agressões diretas ou indiretas e  as radiações.
Diante da tutela da integridade física daquele que está para nascer a proteção 
da mãe tem seu fundamento na salvaguarda de fontes vitais do nascituro. Existem 
medidas judiciais repressoras, bem como de responsabilidade civil, quando se tratar 
de agressões, sevícias ou maus tratos, de que resultem danos à gestante.
A personalidade moral do nascituro também é tutelada, devendo, por exem-
plo, ser civilmente indenizáveis as injúrias ou difamações que lhe forem dirigidas. 
A tutela da vida abrange não só a defesa do concebido em relação a terceiros, 
mas igualmente em relação aos pais, que têm, no exercício do poder familiar, o dever 
jurídico de cuidar da segurança e da saúde dos fi lhos, ainda que nascituros.
18 O Código Civil, expressamente refere-se ao nascituro, no artigo 2º: “A personalidade civil da pessoa começa 
do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro”, e ainda pode ser 
mencionado os artigos: 542 (sobre doação ao nascituro), 1.621 (adoção do nascituro), 1.778 e 1.779 (curatela 
do nascituro), 1.799 (capacidade do nascituro para adquirir herança).
19 O CC quando cuida do reconhecimento dos fi lhos, em seu art. 1.609, parágrafo único, determina: “O reconheci-
mento pode preceder o nascimento do fi lho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes”.
20 Menciona-se os casos de autorização da interrupção de gravidez, fundada em justa e 
tempestiva indicação médica e legal.
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A mãe, durante a gravidez, quando deliberada ou negligentemente, cause a 
perda da vida ou lesões ao concebido, ou quando podendo, deixe de se alimentar 
ou ingerir os medicamentos necessários à sua saúde e à de seu fi lho, está violando o 
direito à vida, e, em conseqüência à integridade física do nascituro.
Terceiros (médicos e profi ssionais de saúde em geral) são igualmente respon-
sáveis, quando por força de lei ou de negócio jurídico, deixarem de prestar assistência 
ao concebido ou a sua mãe. Questão relevante que se levanta é o do possível confl ito 
entre direito à vida do nascituro face ao de sua mãe. Situação hipotética é aquela em 
que a saúde da mãe depende da interrupção de gravidez, para afastar um presente 
perigo de morte ou de uma grave lesão para o seu corpo. Nestes casos, prevalece o 
direito da mãe, que poderá gerar outros fi lhos.
Diante do que já se disse, e considerando não só o nascituro, mas todas as 
pessoas, destaca-se o mais importante dos direitos fundamentais: o direito à vida, 
porque dele decorrem todos os demais.
Dele defl uem: o direito à saúde, à integridade física e psíquica, à reprodução, 
ao conhecimento da ascendência biológica, a alimentos, dentre outros.
Muitos direitos se interligam e se completam. O direito à reprodução tem 
pontos em comum com o planejamento familiar, consagrado pela Constituição 
Federal no artigo 227, §6º como livre decisão do casal, fundado nos princípios da 
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável. Devendo ser inserido no 
âmbito do planejamento familiar, o direito de não ter fi lhos, opção de casais férteis. 
O direito à identidade, conforme Adriano De Cupis21, encontra seu núcleo 
central na tutela do nome que resume com a máxima simplicidade, a personalidade 
individual, ainda que a identidade pessoal não se esgote no nome. No ordenamento 
jurídico o nome recebe proteção como direito da personalidade, tendo a sua proteção 
prevista no Código Civil. 
Para o Professor Limongi França22, o direito à identidade enquadra-se no di-
reito à integridade moral e se refere à identidade pessoal, familiar e social. Para o 
Professor, direito à identidade pessoal é o “direito que tem a pessoa de ser conhecida 
como aquela que é e não de ser confundida com outrem”23.
21 DE CUPIS, Adriano. I diritti della personalità, Milano: Giuffrè, 1982, p. 245.
22 Do nome civil das pessoas naturais, 3ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 180.
23 Idem, p. 181.
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Para Carlos Alberto Bittar24, o direito à identidade é um direito fundamental 
da pessoa, inaugurando a categoria dos direitos morais, exatamente porque se cons-
titui no elo de ligação entre o indivíduo e a sociedade em geral. 
Corolário do direito à identidade está o direito à identidade genética. Hoje 
largamente difundido em decorrência dos avanços científi cos. 
Direito à identidade genética, em princípio, parece colidir com o direito à 
intimidade. O primeiro tem como titular o fi lho e o segundo os ascendentes. O con-
fl ito torna-se mais polêmico quando se trata de inseminação artifi cial heteróloga, ou 
seja, aquela praticada com sêmen de outro homem que não é o marido. 
Surge então, no cenário jurídico, um outro direito: à verdade, aplicado à re-
produção humana assistida na qual se utiliza a técnica de fertilização por doador, 
plasma-se no direito à identidade genética, ou direito de a pessoa conhecer suas ori-
gens biológicas. 
Vários doutrinadores, dentre os quais cita-se o Professor Pietro Perlingieri25, 
sustentam que se deve discordar das propostas que prevêem o anonimato do doador 
de sêmen. Deve-se atribuir responsabilidades a quem doa a vida com seu sêmen e per-
sonalizar a doação.
Para este Professor, o menor tem o direito de conhecer as próprias origens não 
somente genéticas, mas culturais e sociais, enfatizando que o patrimônio genético 
não é totalmente insensível no futuro às condições de vida da pessoa. Conhecê-lo sig-
nifi ca não apenas evitar o incesto e possibilitar a aplicação da proibição de núpcias 
entre parentes, mas, de modo responsável estabelecer uma relação entre o titular do 
patrimônio genético e quem nasce, sem no entanto, gerar efeitos patrimoniais.
Ao idoso a CF88 concede também direitos e tratamento especial, e da mesma 
forma como estipulou em relação à criança e ao adolescente, impõe deveres ao Esta-
do e à família para cuidados especiais às pessoas que estão “na melhor idade”26.
A pessoa física também pode ser titular de direitos fundamentais após a sua 
morte. Isto vale em relação à honra e ao respeito de opções decorrentes de crenças e 
de sua última vontade.
Com a morte da pessoa física, termina a personalidade jurídica, ou seja, a 
aptidão para ser sujeito de relações jurídicas.
24 Os direitos da personalidade, 4ª ed. Rev. E atualizada por Eduardo C. B. Bittar, Rio de Janeiro: Forense Universi-
tária, 2000.
25 Perfi s do Direito Civil – Introdução ao Direito Civil constitucional, 3ª ed., revista e ampliada. Tradução de Maria 
Cristina de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 198.
26 Importante, nesse sentido, a publicação do Estatuto do idoso, Lei nº. 10.741, em 1º de outubro de 2003.
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Todavia, a morte da pessoa, juridicamente tratando, não impede que conti-
nuem situações em que o de cujus, ou seus bens (incluídos os direitos da persona-
lidade), sejam alvo de considerações e de direitos. Consideração que se faz é a que 
diz respeito ao cadáver, e as partes destacadas do corpo, da vontade exteriorizada no 
testamento, da identidade e imagem, da honra, do bom nome e da vida privada, das 
obras artísticas e intelectuais.
Assim é que o art. 12, parágrafo único do CC prevê: “Em se tratando de morte, 
terá legitimação para requerer a medida prevista neste artigo o cônjuge sobrevivente, 
ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”.
Quando se instala um confl ito em que os interesses envolvidos referem-se à 
pessoa, pouco importa esteja ela por nascer ou vivendo intensamente sua vida, ou se 
as funções vitais cessaram. O que desperta o interesse jurídico é a tutela da vida, dos 
seus refl exos e, principalmente, da dignidade da pessoa humana.
5 CONCLUSÃO
  
Tanto os legisladores como doutrinadores têm trabalhado incessantemente para 
a concretização da dignidade da pessoa humana, através da tutela de todas as circuns-
tâncias e situações que possam impedir o completo desenvolvimento da personalidade. 
Protegendo a pessoa nas suas relações negociais, patrimoniais, e em especial, nas suas 
relações pessoais, nas suas relações familiares, será atendido o ideal perseguido.
Os casais, os fi lhos, e todas as pessoas que mantém vínculos familiares de-
vem-se respeito e têm direitos.
Esses direitos são fundamentais e somente com o seu respeito poderá ser afi r-
mado que existe uma sociedade justa, social e democrática.
Ainda muitas outras questões podem e devem ser levantadas quando o tema 
é direito de família no contexto dos direitos fundamentais, principalmente quando 
se tem em vista o dinamismo das relações interpessoais e os avanços das ciências. 
Todavia, esse é um início, de situações que todos os dias enfrentam os Tribunais, e as 
cadeiras da academia, quando se quer preservar a pessoa, atender suas aspirações, 
respeitar sua dignidade.
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